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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |11

Apresentacao

Entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018, o CONPEDI-Conselho Nacional de Pos-
Graduagdo em Direito, realizou o seu XXVII Congresso Nacional na cidade de Porto Alegre,
nas luxuosas instalagcbes da UNISINOS/POA. A quantidade de artigos de exceléncia
submetidos ao grande Grupo de Trabalho "Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo”
levou a necessidade de seu desmembramento em trés subgrupos de mesmo nome, medida
salutar para garantir a apresentacéo desse universo de pesquisas realizadas nas mais diversas
universidades brasileiras. No Subgrupo Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo 111,
tivemos uma amostra significativa da diversificacdo da pesquisa brasileira em nosso campo,
com artigos que abordaram desde a necessidade de novas (e responsaveis) hipoteses de
criminalizacdo, até os impactos que o vetusto sistema inquisitorial ainda continua a provocar
na processualistica penal brasileira; as grandes modificagdes que as novas modalidades de
colaboracfes premiadas vem efetivando no Sistema Penal; a politica criminal de drogas; a
situacéo da mulher frente ao grande encarceramento; a vitimologia; a situacéo das criangas e
adolescentes frente ao sistema processual pena e a producdo de provas; 0s impactos da
diversificaco de percepcdes sobre identidade de género nateoria penal; a arte, o cinema, a
psicologia e muitos outros assuntos que enriquecem sobremaneira 0 conhecimento sobre 0s
crimes e as penas e que tornaram o encontro verdadeiramente instigante, revelando uma
excelente amostra do significativo amadurecimento das pesquisas realizadas nos programas
de pos-graduacdo que, primando por um lado pela tradicdo do rigor técnico, estéo
incorporando cada vez mais conhecimentos transdisciplinares, vindos da Criminologia
Critica, da Filosofia, da Sociologia, da Histoéria, considerando mais de perto e seriamente os
problemas brasileiros e a necessidade de uma teoria penal a eles conectados. Enfim,
desglamos a todas e a todos uma excelente leitural
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IMPOSSIBILIDADE DE ACAO TiPICA DE “LESOES CORPORAIS’ CONTRA O
FETO: TUTELA PENAL ABRANGIDA APENASPELO DELITO DE ABORTO E A
ANALISE QUALITATIVA EM RELACAO A UMA DECISAO DO TJRGS.

INEXISTENCE OF FELONY DESCRIBED AS“LESOES CORPORAIS’ WHEN
PRACTICED AGAINST A FETUS (VICTIM): A QUALITATIVE ANALISYSBASED
IN A COURT PRECEDENT.

Felipe Hilgert Mallmann
Paulo Agne Fayet De Souza

Resumo

A pesquisa tratard da impossibilidade de agdo tipica de “lesbes corporais’ contra o feto, a
partir de uma abordagem impeditiva de acfes penais contendo essa carga imputativa, na
medida em que atutela penal abrangida, nesses casos, diz respeito apenas aos tipos de injusto
constantes dos arts. 124, 125 e 126, todos do CP, trabalhando uma perspectiva qualitativa em
relagdo a uma deciséo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, apresentando-se, como
resultado, a plena discordancia com a posi¢éo tomada por essa Corte de Apelo, aproximando-
se 0 ponto de vista do principio (fundante da matéria penal) da legalidade.

Palavras-chave: Lesdes corporais, Contra o feto, Atipicidade, Crime de aborto, Principio da
legalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this research is to identify the non configuration of the felony defined as
“lesbes corporais’ (literal traduction: bodily injury) when practiced against a fetus (victim).
This hypothesisis based on the qualitatve analysis between the legal perspective described as
“principio da legalidade” and the inconstancy of the Court when judging this especific
feloniesinvoked in the Criminal Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Bodily injury, Fetus as victim, Atypical, Abortion as
acrime, Legality
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1. INTRODUCAO

A discussdo a ser enfrentada no presente artigo, para que se desenhe o tema de forma
direta e ja nessa propositura incipiente, gira em torno do seguinte: o nascituro pode ser sujeito
passivo do delito de lesdo corporal (descrito no art. 129 do CP)? Essa é a pergunta que, durante
todo o presente estudo, seré perseguida e debatida, mesmo quando estiver em jogo, ao final, a
analise dos argumentos (qualitativamente) do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul sobre
esse thema especifico, na medida em que a circunscric¢éo do problema é, por um lado, de simples
verificacdo, mas guarda nas suas raizes um universo de incertezas e de argumentos a partir dos
quais, numa hipotese real, poderiam levar o estudo aos mais obscuros redutos da duvida (aliés,
como de regra, é o ambiente de pesquisa do Direito!).

Para a verificacdo dessa quaestio, sd0 necessarios 0s questionamentos, a seguir
elencados, a fim de que se compreenda bem a discussao ora travada:

(i.) o feto/nascituro € considerado pessoa para os campos civil e penal brasileiros? E,
ainda,

(ii.) o bem juridico do delito de lesdes corporais, ou seja, a integridade fisica e a saude
de outrem, protege também o feto/nascituro?

A partir disso, e de uma hip6tese levantada ao longo desse trabalho, bem como da
andlise de uma deciséo jurisprudencial, sera possivel invadir-se 0 campo argumentativo, passo
a passo, a fim de que os meandros dessa problematica, sobre a impossibilidade de acao tipica
de lesdes corporais contra o feto, seja amplamente debatida.

A eleicdo dessa Unica decisdo do Tribunal de Justica gatcho, merece esclarecimento
esse detalhe desde esse introito, deve-se ao fato de que o decisum colegiado eleito conseguiu
enfrentar, ao longo dos votos de sua composicao, todos 0s campos possiveis sobre a questdo
indicada na lente dessa pesquisa, 0 que, por assim dizer, facilitou o direcionamento do olhar
técnico sobre os argumentos |4 sustentados; o debate, por conta disso, foi facilitado, quanto a
eleicdo da deciséo, por conta da lucidez dos argumentos, e da seriedade com a qual todos eles
foram trabalhados e discutidos pelos Magistrados em Segunda Instancia jurisdicional, na mais
apurada técnica, para o que, ab initio, prestam os autores os mais fervorosos elogios. E tempo,
pois, apos essa nota de introducdo do ambiente a ser pesquisado, de ser enfrentado, de forma
direta, o problema.
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2. O FETO/NASCITURO E CONSIDERADO PESSOA PARA OS CAMPOS DO
DIREITO CIVIL E PENAL BRASILEIROS?

Para o comeco da problematizacdo do tema proposto no presente artigo, é necessario
ser feita uma analise preambular: se, para fins de imputac&o tipica de lesdo corporal, o feto ja é
considerado pessoa? Para responder essa questdo, nada simples, diga-se, deve-se passar por
uma breve verificacdo conceitual sobre o que é “pessoa”, N0 NOSsO pais, para 0s campos do
direito civil e do direito penal.

Pois bem. O delito de lesdo corporal, apesar de constar dentro do Titulo | do Cddigo
Penal, “Dos Crimes Contra a Pessoa”, descreve em seu texto tipico o elemento normativo
“outrem”, o que da margem a interpretacdo de que apenas pessoas nascidas com vida, nos
termos do art. 2° do Cadigo Civil, é que podem ser protegidas pelo delito de les6es corporais,
ficando os fetos protegidos apenas pelos delitos de aborto, cujas modalidades vém insculpidas
nos arts. 124, 125 e 126, todos do Caédigo Penal.

O art. 2° do Cadigo Civil refere, nessa medida, que “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do
nascituro”; percebe-se, assim, que a prépria lei diferencia o nascituro — que foi gerado e
concebido e sé existe no ventre materno — da crianca nascida com vida; é esse fato biol6gico
que a torna “pessoa”, na concepcao técnico-juridica.

O nascimento com vida €, portanto, o que estabelece a personalidade juridica; o
nascituro apenas tem expectativa de direitos;! nesse sentido, para que se verifique a matéria, a

doutrina é quem expressa essa razao:

“(...) conquanto comece do nascimento com vida a personalidade civil do
homem, a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro (arts.
353, 357, paragrafo Unico, 372, 377, 458, 462, 1718), que permanecem em
estado potencial. Se nascer com vida adquire personalidade, mas se tal ndo
ocorrer nenhum direito terd.” (DINIZ, 2002).

1 4, ¢(...) Nao tem direito a indenizagdo por danos morais o nascituro cuja mie foi atingida por pedra
quando ainda estava no 4° més de gravidez porque, segundo a magistral licdo do Desembargador Sérgio
Cavalieri Filho ‘... s deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagéo que,
fugindo & normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-
Ihe aflicdo, angustia e desequilibrio... — e esses sentimentos s6 sdo experimentados pelo ser humano
depois que nasce, a que se da provimento parcial. (...)”. (Apelagdo n° 0091854-15.1996.8.19.0001,
[TJIRJ, 2001.001.18665], Des. Miguel Angelo Barros, 162 Camara Civel, j. 18/12/01.)
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E pacifico, para os doutrinadores do direito civil brasileiro, que o nascituro somente
tem expectativa de direitos, em virtude de que somente adquire personalidade juridica, ou seja,
somente se torna “pessoa”, quando efetivamente nasce. E, para o direito penal, além da vida,
também tutela a integridade fisica e a saude do nascituro, ou traz a mesma diretriz do direito

civil, e considera “pessoa” apenas o nascido com vida. Eis a indica¢do da doutrina:

“E de notar que 0 embri&o e o feto ndo s&o considerados pessoa, tampouco sdo
titulares de direitos, mas ndo séo coisa, ou algo intermédio, mas deve ser-lhes
reconhecido uma condicdo propria e independente. (...). O direito a vida,
constitucionalmente assegurado (art. 5°, caput, CF), é inviolavel, e todos, sem
disting&o, sdo seus titulares. Logo, € evidente que o conceito de vida, para que
possa ser compreendido em sua plenitude, abarca ndo somente a vida humana

independente, mas também a vida humana dependente (intrauterina)”
(PRADO, 2015, p. 665).

Nessa perspectiva de avaliacdo, o direito penal mostra-se mais abrangente, e reconhece
o direito a vida do nascituro, tutelando essa protecao nos arts. 124, 125 e 126, todos do CP;
entretanto, assim como no direito civil, a lei penal ndo considera 0 nascituro como “pessoa” ¢,
diante disso, ndo € passivel de protecdo pela norma do art. 129 do CP. A doutrina? é enfatica
quando afirma que apenas o homem vivo pode ser sujeito passivo do delito de lesdes corporais, deve-
se realizar essa verificag&o.

Se a lesdo corporal é a protecdo da integridade fisica e da salde de outrem (pessoa),
resta evidente, pela propria definicdo legal de “pessoa”, que o direito penal ndo protege o
referido bem juridico, interpretacdo que é reforcada pela finalidade da norma, tendo em vista
que ha um interesse social na conservacdo de cidaddos saudaveis, para fazer florescer o

crescimento da sociedade e do Estado:®

2 Sobre o tema € a doutrina: “Sujeito passivo é qualquer pessoa humana, que ndo o agente, referindo-se
a lei com a palavra alguém ao fruto da fecundag&o a partir do inicio do parto” (MIRABETE, 2013, p.
811). (Grifou-se.); ainda, “Sujeito passivo é qualquer ser humano vivo, a partir do momento em que $e
tem por iniciado o parto. (...) Objeto material do crime de lesdo corporal é o ser humano vivo, a partir
do momento do inicio do parto até sua morte” (PRADO, 2015, p. 688). (Grifou-se.) Por fim, “Sujeito
passivo é qualquer pessoa humana, a contar do parto” (COSTA JUNIOR, 2005, p. 397) e “(...) Sujeito
Passivo. E 0 homem vivo. (...) A lei refere-se & ofensa corporal ou & sadde de outrem” (NORONHA,
1986, p. 65).

% Nesse sentido: “Objeto juridico ¢ a incolumidade do individuo. A protegdo a pessoa ndo se faz apenas
com a tutela da vida, mas ha de abranger sua integridade fisica e fisiopsiquica. Trata-se de bem juridico
ndo apenas individual, mas social também, pois € inquestionavel ser o Estado interessado na
inviolabilidade corporea e mental da pessoa. Por isso mesmo, ndo tem esta disponibilidade desse direito,
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“O bem juridico tutelado é a incolumidade da pessoa humana. Protege-se,
portanto, a integridade fisica e psiquica do ser humano. A tutela penal
dispensada ndo se circunscreve a normalidade anatdbmica, mas abarca também
a regularidade fisioldgica e psiquica. Ao proteger a incolumidade pessoal,
atende-se também ao interesse social na conservacdo de cidaddos aptos e
eficientes, capazes de impulsionar o crescimento da sociedade e do Estado”
(PRADO, 2015, p. 685).

E possivel concluir que o direito civil ndo considera o nascituro como pessoa dotada
de personalidade juridica, tendo este, apenas, expectativa de direitos; também, pode-se afirmar
que o direito penal ndo tutela a integridade fisica e a salde do nascituro, abarcando na tutela
apenas o bem juridico “vida”, sendo, com esse enquadramento, mais abrangente.

E dizer: a lei penal, por analogia aos conceitos do direito civil, também no considera
0 nascituro “pessoa”, o que ¢ reforgado pela prépria finalidade de protecdo da norma do art.
129 do CP, que tem por objetivo o progresso da sociedade e, para isso, faz-se necessario a
integridade da satude mental e fisica dos individuos. Além disso, condenar alguém por lesdo
corporal contra o nascituro torna a decisdo contraria ao direito, na medida em que fere o
principio da legalidade, porquanto ndo existe, na lei, qualquer previsdo para dar suporte a um
decisum dessa natureza. O préximo ponto, pois, seré o de verificacdo das adequacgdes tipicas
guanto as condutas praticadas contra fetos/nascituros, e a real abrangéncia no campo do direito

penal.

inoperante sendo, pois, seu consentimento. A aquiescéncia do ofendido ndo descrimina o ato de terceiro
lesivo desse interesse” (NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal. Volume 2. 212 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 1986, p. 64). (Grifou-se.). Ainda: “O crime de lesdo corporal consiste em qualquer dano
ocasionado por alguém, sem animus necandi, & integridade fisica ou saude (fisioldgica ou mental) de
outrem. N&o se trata, como 0 nomen juris poderia sugerir prima facie, apenas do mal infligido a inteireza
anatémica da pessoa. (...). O objeto da tutela penal, na espécie, é o bem juridico da integridade fisica ou
fisio-psiquica da pessoa. Protegendo a incolumidade pessoal, a lei penal atende, de par com o interesse
individual, um indeclindvel interesse social, qual seja o da norma eficiéncia e aptiddo de cada um dos
individuos, que constituem elementos de sinergia da prosperidade geral da sociedade e do Estado”
(HUNGRIA, 1942, p. 283-4).
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3. DA ADEQUACAO TIPICA DE CONDUTAS PRATICADAS CONTRA O
FETO/NASCITURO.

Como visto no ponto acima, a lesdo corporal prevé a protecdo da integridade fisica e
da salde da pessoa independente, dotada de personalidade juridica e capaz de participar
ativamente na sociedade; e ndo do embri&o ou do feto.

A partir deste entendimento, o unico crime passivel de proteger o feto é a imputacéo
de alguma formatipica de aborto, em razdo de que o direito penal protege o bem juridico “vida”,
e o delito de leséo corporal “(...) s6 pode ter como sujeito passivo o ser humano vivo, a partir
do momento em que se tem por iniciado o parto (...)”, nos termos do acérddo do TIMG, na AC
n® 0122399-20.1999.8.13.0134, de relatoria do Des. Alexandre Victor de Carvalho, das
Camaras Criminais Isoladas, 5% CCrim, decisdo publicada em 18/5/07. Ainda como reforco
argumentativo, é de se dizer que “as ofensas cometidas contra o feto durante a gestacéo, ou séo
idoneas o suficiente para determinar a tentativa de aborto, ou inidoneas ¢ consequentemente, impunes”
(BUSATO, 2014, p. 105-6).

Outrossim, é de se consignar que ha entendimento contréario na doutrina, indicando
que é possivel a imputacdo da lesdo corporal contra o feto; entretanto, € necessario analisar a

argumentacéo deste pensamento:

“(...) Se a morte deste € tipificada como crime de aborto, evidente que ndo ha
razao para nao considerar o crime também a ofensa a sua integridade corporal
ou a sua saude. Evidente, pois, que também o ser em formagéo possui uma
integridade corporal que sustenta a sua vida. (...). A expressdo outrem
empregado no art. 129 tem amplitude maior que a expressao alguém do art.
121, para abranger ndo somente o ser humano ja nascido, mas também aquele
em formagdo. Significado outro ser humano em seu sentido mais amplo, 0 em
formagéo e o ja formado” (TELES, 2009, p. 270-1).

A citacdo acima claramente criou a propria interpretacdo em relacéo a esse tipo penal
de lesdes, o que ndo pode ser admitido, justamente porque, pela andlise da expressao “outrem”,
trouxe uma construcdo fora dos parametros do direito e, sobretudo, da prdpria interpretacdo da
lingua portuguesa; realmente, o conceito de “outrem”, no diciondrio, perpassa pelo sentido de
“outra pessoa”, como se verifica: “Outrem, pron. Outra pessoa” (HOLLANDA, 1983, p. 878),

que nao abrange o sujeito “nascituro”.
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De fato, no direito, a expressdo “outrem” tem a exegese no sentido de que a autolesio
ndo ¢ punivel; por isso, o legislador ndo empregou a expressao “pessoa”, mas, sim, “outrem”,
no tipo do art. 129 do CP, estatuindo que somente é punivel a lesao “em terceiros”, “o proprio
agente ndo pode ser, a0 mesmo tempo, sujeito ativo e passivo (autolesdo), visto que o tipo
menciona ofensa a integridade corporal ou a satide de ‘outrem’. O tipo objetivo € representado
pelo verbo “ofender”, com o sentido de causar lesdao em terceiro, ferir outrem (...)” (SALLES
JUNIOR, 1996, pp. 336-7).

A norma constante no art. 129 do CP ndo admite a interpretacdo além daquilo que €
determinado no tipo, sob pena de se tornar in malam partem; se o legislador quisesse dar maior
abrangéncia a este delito, teria deixado nitida essa posi¢do, assim como o fez na separagéo entre
o0 delito do art. 121 e dos arts. 124 e 126, todos do CP, sendo que, no primeiro, existe a protecdo
da vida a partir do rompimento da bolsa amnidtica, e, nos Gltimos, existe a protecdo da vida do
feto.

De fato, a elementar do tipo “alguém”, descrita no art. 121 do CP, ndo se confunde
com a elementar “aborto”. A propria lei penal permite a diferenciag¢do entre “alguém” — como
sendo pessoa dotada de personalidade juridica — e “aborto”, como sinbnimo de matar o
nascituro. Desse modo, se o legislador quisesse tutelar a integridade fisica e a satide do nascituro
contra lesdes corporais teria realizado essa distingdo no texto legal, seja por meio de tipo proprio
— assim como fez com o delito de aborto —, seja pelo emprego de outra expressao no tipo do
art. 129 do CP, substitutiva da expressdao “outrem”, que ¢ a indicacdo de “outra pessoa”
(terceiro), e ndo a pessoa do agente, excluindo-se a punicdo pela autolesao.

Pelos argumentacdo exposta até o momento, a doutrina e até mesmo as decisGes
judiciais adotaram o entendimento de ser inviavel a tipificacao de lesdes corporais contra o feto,
sendo esta apenas para “pessoa”, a partir do inicio do parto, sendo o direito penal meio eficaz
de protecdo a vida do feto, por meio dos tipos dos arts. 124, 125 e 126, todos do Codigo Penal.
A partir daqui, portando, passa-se a verificacdo da decisdo do Tribunal de Justica gatcho,
conforme indicacdo realizada na introducéo do presente estudo.

4. DA ANALISE DA DECISAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL.

Importante que, para ser abordado esse tema, seja analisado um caso concreto, e, apos,

verificada a aproximacdo com a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
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afrentando-se a teoria e a préatica, mergulhando-se no caso real, nos argumentos e nos valores
trazidos pelos julgadores para resolver o tema ora em debate.

Veja-se, pois, 0 caso, ja alcancado pela res judicata: um médico foi denunciado pelo
Ministério Publico Estadual do Rio Grande do Sul, em razéo de que no ano de 2000, este teria
ofendido a integridade fisica do feto, produzindo-lhe lesdes corporais de natureza gravissima,
em razdo de lesdo cerebral irreversivel, de acordo com a acusacdo. Na ocasido, 0 medico
obstetra teria induzido o parto que se anunciava normal, utilizando Misoprostol, cujo nome
comercial é Cytotec. A vitima tinha data prevista para o nascimento em 22/02/2000; contudo,
foi antecipando para o dia 13/02/2000. A gestante recebeu do médico um aplicador vaginal
contendo meio comprimido do Cytotec, o qual foi introduzindo por volta das 23h do dia
12/02/2000; as contrac@es iniciariam por volta das 6h da manha do dia 13. Aos seis meses de
idade, o bebé foi submetido a exame de ressonancia nuclear magnética, constando-se
Leucoencefalomaldcia, lesdo associada a asfixia perinatal.

Agora, apds o desdobramento do cenario sobre o caso, merece referéncia o conteddo
da decisdo da Corte Estadual galcha, na acdo de Revisdo Criminal de n°® 70071389795, de
Relatoria do Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, do colendo 2° Grupo Criminal, para

que se faca a sua analise. Passa-se, por comodidade, a colocacdo da decisdo a ser analisada:

O direito a vida, constitucionalmente assegurado — art. 5°, caput, da CF, é
inviolavel. Havendo garantia constitucional aos direitos do nascituro, o direito
penal tutela a integridade fisica e a satde do feto, condicdo necessaria da
realizacdo da vida sob expectativa. Por essas razdes, a expressdo “outrem”

contida no art. 129 do Cdédigo Penal, abrange também o feto. (...).

Ainda, para que se deixe sedimentada a linha de raciocinio do decisum citado, merece
transcricao, também, o corpo dos votos dos Desembargadores, a fim de que se possa contrapor

e analisar os argumentos:

Questiona a defesa, em sede de revisional, a tipicidade da conduta realizada
pelo requerente. Sustenta que 0 nascituro ndo pode ser sujeito passivo do
delito de lesdo corporal, como descrito no art. 129 do Cédigo Penal, e, de
conseguinte, atipica a conduta narrada na dendncia, causa de nulidade absoluta

da ag&o penal.

Sem razao, contudo.
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O Codigo Civil prevé no artigo 2° que “a personalidade civil da pessoa comega
do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos

do nascituro” — ser humano concebido, que se encontra no Utero da mae.

Os direitos do nascituro permanecem em estado potencial, como afirma Maria
Helena Diniz*. Se nascer com vida, adquire personalidade, caso contrario,

nenhum direito tera.

Embora nédo tenha personalidade, o nascituro pode titularizar direitos, como
o0s assegurados no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que impde ao Estado

o dever de garantir ‘o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso’.

O art. 1.798 do Cddigo Civil garante ainda o direito ao feto de ser beneficiado
por heranga ou legado.

O Cadigo Penal, por sua vez, tutela o direito do feto a vida (art. 124 a 126,
CP).
E o direito a vida, constitucionalmente assegurado — art. 5°, caput, da CF, é

inviolavel.

Ora, se ha garantia constitucional aos direitos do nascituro, se Ihe € assegurado
o direito a vida, parece 6bvio que o direito penal igualmente tutela a
integridade fisica e a salde do feto, condicdo necessaria e inseparavel da
realizacdo da vida sob expectativa. Por essas razdes, a expressdo “outrem”
contida no art. 129 do Codigo Penal abrange também o feto, dai a capacidade

de ser sujeito passivo do delito de lesdo corporal.

A proposito, decisdo do Superior Tribunal de Justica que reconheceu a
condigdo de pessoa do nascituro, ao conferir direito ao seguro obrigatdrio a

morte de um feto em acidente de transito:

(..)

Em linhas gerais, as correntes doutrinarias que negam ao nascituro a
titularidade de direitos potencializam a primeira parte do citado preceito
legal, no sentido de que a personalidade civil da pessoa sé se inicia no
nascimento com vida. Por outro angulo de analise, as teses que elastecem os
direitos do nascituro enfatizam a parte final do dispositivo, a qual faz

referéncia a direitos que sdo postos a salvo desde a concepcéo.

S8o0, em suma, trés teorias que tentam abarcar, cada qual a seu modo, as

conclusdes acima listadas.

4 Novo Codigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Saraiva 2002.
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Pela teoria natalista, a personalidade juridica so se inicia com o nascimento.
Os adeptos dessa tese defendem que a titularizacdo de direitos e
personalidade juridica seriam conceitos inexoravelmente vinculados, de
modo que, inexistindo personalidade juridica anterior ao nascimento, a
consequéncia logica é que também ndo h& direitos titularizados pelo
nascituro, mas mera expectativa. Os principais partidarios da teoria natalista
foram os comentaristas e doutrinadores classicos do Codigo Civil de 1916,
como Caio Méario da Silva Pereira, Silvio Rodrigues, Eduardo Espinola e

Vicente Rao.

Por outra linha, tem-se a teoria concepcionista, para a qual a personalidade
juridica se inicia com a concepg¢do, muito embora alguns direitos sé possam
ser plenamente exercitaveis com o nascimento. Sustentam que 0 nascituro é
pessoa e, portanto, sujeito de direitos. Encabecaram tal corrente, entre os
antigos, Pontes de Miranda, Rubens Limongi Franga e Teixeira de Freitas;
entre os contemporaneos do Codigo Civil de 2002, destacam-se Antonio
Junqueira de Azevedo, Francisco Amaral, Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, Giselda Hironaka e
Silmara Juny Chinellato e Almeida — professora da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, atualmente tida como a principal estudiosa do

assunto.

Por fim, aponta-se, ainda, a existéncia de corrente intermediaria, conhecida
como teoria da personalidade condicional, para a qual a personalidade
juridica comega com o0 nascimento, mas 0 nascituro titulariza direitos
submetidos a condicdo suspensiva, ou direitos eventuais. Citam-se como
partidarios Clovis Bevildqua, Washington de Barros Monteiro e Arnaldo
Rizzardo.

Diante do intenso debate entre doutrinadores de peso, parece mesmo
arriscado afirmar, peremptoriamente, que o direito brasileiro tenha adotado,
no mais alto grau de pureza, tal ou qual teoria acerca da situacao juridica do

nascituro.

(.)

Outro aspecto a ser observado é o de que o Cédigo Civil de 2002, mesmo em
sua literalidade, ndo baralha os conceitos de “existéncia da pessoa” e de
“aquisi¢do da personalidade juridica”.

Nesse sentido, o art. 2°, ao afirmar que a "personalidade civil da pessoa

comega com o nascimento”, logicamente abraca uma premissa insofismavel:
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a de que "personalidade civil" e pessoa ndo caminham umbilicalmente juntas.
Isso porque, pela construcao legal, é apenas em um dado momento da
existéncia da pessoa que se tem por iniciada sua personalidade juridica, qual
seja, 0 nascimento. Donde se conclui que, antes disso, se ndo se pode falar
em personalidade juridica — segundo o rigor da literalidade do preceito legal
—, é possivel, sim, falar-se em pessoa. Caso contrério, ndo se vislumbraria
nenhum sentido légico na férmula "a personalidade civil da pessoa comeca”,
se ambas — pessoa e personalidade civil — tivessem como comego 0 mesmo

acontecimento.

(..

Porém, a par dos citados exemplos, parece ser no direito penal que a
condigéo de pessoa viva do nascituro —embora ndo nascida — é afirmada sem
a menor ceriménia. E que o crime de aborto (arts. 124 a 127 do CP) sempre
esteve alocado no titulo referente a "crimes contra a pessoa" e

especificamente no capitulo "dos crimes contra a vida".

Nesse ponto, a doutrina criminalista indica com precisdo qual o objeto

juridico de protecao na tipificagdo penal do aborto:

Tutela-se nos artigos em estudo a vida humana em formacéo, a chamada vida
intrauterina, uma vez que desde a concepcéo (fecundacao do dvulo) existe um
ser em germe que cresce, se aperfeicoa, assimila substancias, tem
metabolismo orgénico exclusivo e, ao menos nos Gltimos meses da gravidez,
se movimenta e revela uma atividade cardiaca, executando funcdes tipicas de
vida (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume I1. 25 ed.
S&o0 Paulo: Atlas, 2007, p. 62-63).

No mesmo sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 8
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 658.

5. Com efeito, ao que parece, 0 ordenamento juridico como um todo — e néo
apenas o Cadigo Civil de 2002 — alinhou-se mais a teoria concepcionista para
a construcdo da situagdo juridica do nascituro, conclusdo enfaticamente

sufragada pela majoritaria doutrina contemporanea.

Resumindo: o réu, ora requerente, causou, e isso é induvidoso, a antecipagdo
do parto, assim produzindo na vitima recém nascida seqielas neuroldgicas
gravissimas. Configurado o delito de lesdo corporal, ndo ha cogitar da alegada

atipicidade. (...)”
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Passa-se a andlise dos argumentos, dentro de um espectro qualitativo da pesquisa,
adentrando-se no &mago da discussdo enfrentada pelo egrégio Tribunal de Justica do Sul do
Pais.

Como visto, o TIRS decidiu que o feto deveria ser também protegido pelo delito de
lesGes corporais, na medida em que adotou o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
decisdo colacionada no r. acérddo, filiando-se “a teoria concepcionista para a construgdo da
situacdo juridica do nascituro”, sustentada nessa corrente que o nascituro é “pessoa” e, desta feita, “a
personalidade juridica se inicia com a concepcdo, muito embora alguns direitos s possam ser
plenamente exercitaveis com o nascimento.”

A decisdo € um marco para a discussdo, em razdo de que, até entdo, o entendimento
para a doutrina majoritaria [e até mesmo para decisdes judiciais] o feto/embrido ndo poderia ser
sujeito passivo do delito de lesBes corporais.

O acérdéo do 2° Grupo do TIRGS ampliou, nessa medida, 0 sujeito passivo no crime
de lesGes corporais, vindo ao encontro do ordenamento juridico moderno, levando-se em conta
as determinacdes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, regramento especial que garantiu
um amplo espectro de direitos aos menores de 18 anos.

Outrossim, apesar da decisdo adotar a teoria concepcionista, € de se dizer que o direito
penal sempre protegeu o bem juridico “vida do nascituro”; ou seja, nunca negou os direitos do
feto/embrido em uma concepcdo mais moderna de garantias; todavia, parece estranho a
imputacdo da conduta de lesdes corporais direcionada ao feto, justamente em razdo da
temeridade da situacdo, onde qualquer ato com vontade de agressdo direcionado diretamente
ao nascituro pode lhe causar a morte, pela fragilidade do ser humano neste estagio.

Dessa forma, apresenta-se de dificil indicacdo e limitacdo o elemento volitivo, o dolo
do agente criminoso para preencher apenas as hormativas constante no art. 129 do CP. Nesse
sentido, a indagacdo seria a seguinte, a partir desse momento da pesquisa: até que ponto a
agressao poderia atender os limites da norma das lesfes corporais? Como exercicio hipotético,
poder-se-ia imaginar a seguinte pergunta, ainda dentro desse mesmo contexto: se a intencdo do
agente fosse a de lesionar o feto e, para isso, a op¢do fosse ministrar o remédio X, até quantos
gramas desse remédio realmente o agente estaria seguro para provocar as lesées? Em sentido
inverso: um erro na dosagem do remédio, por assim dizer, poderia causar a morte do nascituro?
E como seria mensurada essa possibilidade, em termos de quantidade, na vida préatica? Ou seja:
até tantos gramas, a resposta seria a de imputacdo do crime de lesGes. Até mais tantos gramas,
a titulo de aborto. Isso jamais seria possivel. Dai, também, toda a dificuldade na construcdo de

uma resposta tnica e segura sobre esse tema estudado.
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Ao que parece, a imputacdo dependeria, ou ndo, do resultado; nesse sentido, caso a
acao causasse apenas lesdes corporais, o delito seria o do art. 129 do CP; caso o resultado fosse
a expulséo do feto/embrido, ter-se-iam imputac@es direcionadas ao aborto, na sua modalidade
tentada ou consumada.

E certo que o terreno é arenoso, e remeteria a uma discussdo mais profunda, qual seja:
se as condutas praticadas contra o feto adotariam a teoria da a¢do ou a do consentimento, teorias
muito discutidas em casos de homicidios culposos de transito. Diga-se que, recentemente, o
préprio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao decidir o famoso Caso da Boate
Kiss, entendeu por adotar a teoria do consentimento do agente, em aceitar, ou néo, o resultado,
para descaracterizar o homicidio por dolo eventual para o homicidio por culpa consciente.

Seguindo neste raciocinio, pode-se dizer que, sempre ao causar uma lesdo corporal
contra o feto, algum bem juridico da mae também sera violado, at¢ mesmo o da propria
integridade fisica e psiquica, a ndo ser que a acao tenha o seu consentimento em caso de leséo
corporal leve, em conduta praticada por terceiro, ou a acao seja praticada pela prdpria gestante,
que restara amparada pela atipicidade da autolesao.

Em casos de lesdo corporal praticada por terceiro contra a gestante, e que desta venha
a causar danos no nascituro, como aceleracdo do parto, ou mesmo do aborto, o direito penal
prevé, em seu artigo 129, 88 1° e 2°, do CP, a possibilidade de aumento de pena, protegendo,
assim, indiretamente, o 6vulo, o embrido ou o feto, tendo em vista a modalidade preterdolosa
da acdo — quando o agente tem o dolo no primeiro fato, o de lesionar, e por culpa a vitima vem
a sofrer uma consequéncia maior do que a visada pelo agente criminoso; com isso, o resultado
final tem um agravamento das penas minimas e maximas cominadas, tornando-se, assim, um
delito qualificado pelo resultado. Mas, aqui, nesta situacdo, a acdo é direcionada contra a
gestante, e ndo ha dolo da acdo contra o nascituro.

O que se quer dizer é que querendo lesionar o feto a consequéncia ldgica € atingir a
mde (excluindo a hipétese da acdo apenas da gestante contra 0 nascente, onde ndo é crime a
autolesdo), hoje pelo atual entendimento do e. TIRGS, a imputacdo podera, em quase todos 0s
fatos imaginados nesta possibilidade, a imputacdo dupla de lesdo corporal, em razdo de haver
dois sujeitos passivos, a gestante e 0 nascituro.

Como um ultimo ponto de analise: qual seria 0 momento adequado de imputacgéo do
delito de leséo corporal ao nascituro, em razao de que a divisdo da gestacdo para o delito de
aborto se d& em 3 fases, “em ovular, se praticado nos dois primeiro meses da gestacao;
embriondrio, se praticado no terceiro ou no quarto més da gestacao; e fetal, quando praticado
do quinto més de gravidez em diante” (PRADO, 2015, p. 667)?
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A partir desse questionamento, é importante trazer a tona a decisdo do e. Supremo
Tribunal Federal, na agéo de Habeas Corpus de n° 124.306, de Relatoria do Ministro Roberto
Barroso, da Primeira Turma, que entendeu gque causar aborto até os 3 primeiros meses de

gestacdo nao é crime, em razdo de varios argumentos dentre eles:

o de que a criminalizacdo, nessa hipotese, viola diversos direitos fundamentais
da mulher, bem como o principio da proporcionalidade”, e também o de que
“a criminalizacdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: 0s
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve
conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e
psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, 0s
efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam
e, portanto, a equiparagdo plena de género depende de se respeitar a vontade

da mulher nessa matéria”.

Como visto, se o direito a vida é o bem juridico maximo, e por certo que, se a a¢do de
aborto ndo é punida nesta fase, também ndo podera ser imputado o delito de lesdo corporal
contra o feto, em razdo de que esta imputacao apenas seria permitida a partir do inicio do quarto
més de gestacdo, no final da fase embrionaria, e isso € 0 que se deduz da verificacdo dos
préprios argumentos trazidos na decisdo trazida a presente discussao.

Com isso, mesmo que se considere que 0 nascituro (embrido/feto) seja pessoa, o que
parece acertado, com base na teoria concepcionista, dando uma ampla protecdo ao produto da
concepcao desde o inicio, parece de dificil configuracdo a acdo de lesdo corporal voltada
especificamente contra o feto; primo, porque qualquer acéo externa dificilmente causaria lesdo
corporal ao feto, tendo em vista as protecGes naturais internas, como é a bolsa com o liquido
amnidtico, bem como o préprio corpo da gestante; secondo, em razdo de que qualquer acdo
direta contra nascituro pode causar-lhe a morte; e, ndo sendo o agente especialista, com
conhecimentos médicos suficientes, improvavel tenha condicdes de apenas lesionar o produto

da concepcao sem correr o risco de morte e, de consequéncia, a incidéncia do delito de aborto.

CONSIDERACOES FINAIS

A questdo fulcral que se apresentou, aqui, foi essa: 0 nascituro pode ser sujeito passivo

do delito de leséo corporal (descrito no art. 129 do CP)? Por todos os pontos trazidos nesse
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estudo, parece certo que inexiste possibilidade de imputacéo de leséo corporal ao nascituro, na
concepcao do direito penal, no sentido assim indicado: daquele ser humano que vai nascer. A
aproximacdo com um caso ja transitado em julgado foi estudado a partir da acdo de Revisdo
Criminal de n® 70071389795, de Relatoria do Des. Aristides Pedroso de Albuquergue Neto, do
colendo 2° Grupo Criminal, cuja ementa assim determinou: “O direito a vida, constitucionalmente
assegurado — art. 5° caput, da CF, é inviolavel. Havendo garantia constitucional aos direitos do
nascituro, o direito penal tutela a integridade fisica e a satde do feto, condicao necesséria da realizagdo
da vida sob expectativa. Por essas razdes, a expressao “outrem” contida no art. 129 do Codigo Penal,
abrange também o feto. (...).”

Nesse caso, o Tribunal de Apelo gatcho decidiu que o feto deve ser também protegido
pelo delito de lesbes corporais, na medida em que adotou o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, aproximando-se “ateoria concepcionista para a construcao da situagao juridica do
nascituro”, sustentada nessa corrente que o nascituro é pessoa e, portanto, “a personalidade juridica
se inicia com a concepgao, muito embora alguns direitos s6 possam ser plenamente exercitaveis
com 0 nascimento.” Como se verificou do presente estudo, essa decisdo se apresentou como um
verdadeiro marco para a discussao desse tema, ora trazido a baila, em virtude de que, até esse
momento, o entendimento para a doutrina majoritaria e para a prépria jurisprudéncia era a de
que o feto/embrido ndo poderia ser sujeito passivo do delito de lesdes corporais.

Nesse sentido, pode-se dizer que 2° Grupo do TJRS ampliou a verifica¢do do sujeito
passivo no crime de lesdes corporais, vindo ao encontro do ordenamento juridico moderno,
levando-se em conta as determinagfes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, regramento
especial que garantiu um amplo espectro de direitos aos menores de 18 anos.

Noutro norte: apesar da decisdo adotar a teoria concepcionista, é de se dizer que o
direito penal sempre protegeu o bem juridico “vida do nascituro”, e nunca negou os direitos do
feto/embrido em uma concepgdo mais moderna de garantias; entretanto, parece estranha a
imputacdo da conduta de lesdes corporais direcionada ao feto, justamente em razdo da
temeridade da situacdo, onde qualquer ato com vontade de agressdo direcionado diretamente
ao nascituro pode lhe causar a morte, pela fragilidade do ser humano neste estagio, como se
teve oportunidade de referir ao longo do presente estudo.

Ainda, pode-se verificar que, sempre ao causar uma leséo corporal contra o feto, algum
bem juridico da mée também sera violado, até mesmo o da propria integridade fisica e psiquica,
a ndo ser que a acdo tenha o seu consentimento em caso de lesdo corporal leve, em conduta
praticada por terceiro, ou a acdo seja praticada pela propria gestante, que restard amparada pela
atipicidade da autolesdo. Em casos de leséo corporal praticada por terceiro contra a gestante, e
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que desta venha a causar danos no nascituro, como aceleracdo do parto, ou mesmo do aborto,
o direito penal prevé, em seu artigo 129, 8§ 1° e 2°, do CP, a possibilidade de aumento de pena,
protegendo, assim, indiretamente, o 6vulo, o embrido ou o feto, tendo em vista a modalidade
preterdolosa da acdo — quando o agente tem o dolo no primeiro fato, o de lesionar, e por culpa
a vitima vem a sofrer uma consequéncia maior do que a visada pelo agente criminoso; com
iss0, 0 resultado final tem um agravamento das penas minimas e maximas cominadas, tornando-
se, assim, um delito qualificado pelo resultado. Mas, aqui, nesta situacdo, a acéo € direcionada
contra a gestante, e ndo ha dolo da acao contra o nascituro.

Desse modo, querendo lesionar o feto, a consequéncia logica é atingir a mée
(excluindo a hipotese da acdo apenas da gestante contra o nascente, onde ndo € crime a
autolesdo); e, hoje, pelo atual entendimento do e. TIRS, a imputacdo poderd, em quase todos
os fatos imaginados neste estudo, ser o de dupla leséo corporal, em razdo de haver dois sujeitos
passivos, a gestante e 0 nascituro.

Ademais disso, verificou-se que o e. Supremo Tribunal Federal, na acdo de Habeas
Corpus de n° 124.306, de Relatoria do Ministro Roberto Barroso, da Primeira Turma,
entendeu que causar aborto até os 3 primeiros meses de gestacdo ndo é crime, em razdo de
varios argumentos, como visto. Ora, se o direito a vida é o bem juridico méximo, e por ébvio
que, se a acdo de aborto ndo é punida nesta fase, também ndo podera ser imputado o delito de
lesdo corporal contra o feto, em virtude de que esta imputacdo apenas seria permitida a partir
do inicio do quarto més de gestacao, no final da fase embrionaria. Mesmo que se considere que
0 nascituro (embrido/feto) seja pessoa, 0 que parece acertado, como se disse, com base na teoria
concepcionista, dando uma ampla protecdo ao produto da concepcao desde o inicio, parece de
dificil configuracdo a acdo de lesdo corporal voltada especificamente contra o feto, seja em
razdo de que qualquer acao externa dificilmente causaria lesdo corporal ao feto, tendo em vista
as protecBes naturais internas, como € a bolsa com o liquido amniético, bem como o proprio
corpo da gestante, seja porque qualquer acédo direta contra o nascituro pode causar-lhe a morte;
e, diante dessa constatacdo, ndo sendo o agente especialista, com conhecimentos médicos
suficientes, improvavel tenha condicdes de apenas lesionar o produto da concepcdo sem correr

o risco de morte e, de consequéncia, a incidéncia do delito de aborto.
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